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瀬川信久・藤原正則・林　誠司・山本周平 訳
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序
　ヨーロッパ大陸における19世紀の国家の民法典編纂の中で、近代のヨーロッパ
不法行為法の輪郭は定まった。それはローマ法と18世紀の自然法の結びつきによ
って形成された。ヨーロッパ不法行為法は、その最も明確かつ影響力の強い表現
を、1804年のフランス民法典の、関連する 5 カ条に見出した。しかし、19世紀の、
この極度に人に関連付けられ、かつ過責に関連付けられた不法行為法は、間もな
くして早くもその限界につきあたった。19世紀半ば以降イングランドからヨーロ
ッパ大陸に広まった工業化は、不法行為法に新しい技術的、経済的、そして社会
的な挑戦を突き付けた。この極端な例が、工場および炭鉱施設での度重なる労働
事故であった。近代の不法行為法は、新たなパラダイムに直面させられていた。
不法行為者としての（個人に代わる）企業、責任根拠としての（過誤行為に代わ
る）技術的リスク、責任による損害転嫁に代わる、または責任による損害転嫁と
並ぶ、保険による損害分散である。不法行為法は、多様な変化をした
（１）
。その枠組
みの内部では、裁判官法上の修正と継続発展が、「より厳格な」責任というハイ
ブリッドな形に至った。民法典の外では、立法者は、新たに現れるリスクに、特
別法の無過失責任の規律でアド・ホックに反応した。厳格な責任のこの新たな形
は、しばしば範囲を限定され、責任保険保護と結び付けられた。不法行為法の近
代性の噴射力は、わずか100年後に色あせた。1896年のドイツ民法典の不法行為
法は、この時代の、後ろ向きの終点というべきものであった。19世紀後半および
20世紀の多様な事情の介入は、不法行為法において明確な構造を喪失させた。
違法性および過責のような、ドグマーティク上の中心的なカテゴリーは、あると
考えられていたそれらの一義性を失った。しかし、フランスでもドイツでも、法
　　　ｅ）過失に対し保護される利益としての財産
　Ⅱ　企業責任
　　 1 ．使用者責任
　　 2 ．組織過失についての責任
　　 3 ．製造物責任
　Ⅲ　高度な産業・技術リスクについての責任（mise en danger ）
　　 1 ．危険責任法の一般条項
　　 2 ．原子力
Ｄ　要約
（ 1 ）　「古 典 的 な」 描 写 と し て、E. von Caemmerer, Wandlungen des Deliktsrechts,  in：
Festschrift zum hundertjährigen Bestehen des Deutschen Juristentages, 1960, S.49─136．
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学と政治はこれまで、19世紀の民法典の古典的な不法行為法の改正に達すること
ができなかった
（２）
。第 4 次産業革命（デジタル化（「インダストリー4.0」）／人工知能）
の新たな挑戦に専心する前に、達成された発展状況が明確にされるべきであろ
う。この講演は、その点で、議論の戦わされている民事不法行為法の構造に限定
される。損害、証明法、複数の者の不明確な行為寄与、割合的責任、集団損害、
およびその他多数のことは、考慮の埒外に置かれなければならない
（３）
。
　その上、記述される多彩な変化の過程は、ヨーロッパ大陸の、民事不法行為法
の発祥の地に限定されていたのではなく、ヨーロッパの民法を継受したヨーロッ
パ以外の国々についても当てはまる。このことの最も著名な例は、1898年に法典
を完結した日本である
（４）
（これに対して、中国は、特殊なケースである。確かに、帝国
の崩壊後1911年に中華民国において日本・ヨーロッパ民法が継受された。しかし、1949
年以降の中華人民共和国では民法は広く意味を失った。前世紀の終わりごろの市場経済
開放の後に初めて、新たな方向付けが行われた。完全に新しい民法典が制定された。
2009年に第 8 編として、不法行為法に関する法律が施行された
（５）
）。本稿の終わりに、21
世紀における今後の発展の不可欠の基礎である、ポストモダンの不法行為の基本
構造をスケッチすることを試みることとする。そして、これは、ヨーロッパの民
事不法行為法と日本の民事不法行為法に同じように当てはまる
（６）
。
（ 2 ）　双方の国で、21世紀に入った後、法典化されている債務法の改正があった。しかし、法
改正の計画は違って見えたが、いずれの改正でも不法行為法は手つかずのままにされた。フ
ランスについて、L’avant─projet Catala de réforme du droit des obligations et du droit de la 
prescription （Sous─Title Ⅲ─De la responsabilité civile （Art. 1340 à 1386））, 2005, および、
ド イ ツ で は、Bundesminister der Justiz （Hrsg.）, Gutachten und Vorschläge zur 
Überarbeitung des Schuldrechts, Bd.Ⅱ, 1981, S.1591─1834．同様のことは、2017年に可決さ
れた日本での債権法改正にも当てはまる。オーストリアおよびスイスでの不法行為法の改正
のための発議は、同様に挫折した。ヨーロッパにおける不法行為法の改正のための様々な試
みに関する概観として、B. Winiger （ed.）, La responsabilité civile de demain/Europäisches 
Haftungsrecht morgen, 2008参照。
（ 3 ）　こ の 点 に つ い て 特 に、Brüggemeier, Haftungsrecht. Prinzipien, Struktur, 
Schutzbereich, 2006参照。
（ 4 ）　同じことは、20世紀に日本の覇権の下で日本法を受け継いだ韓国について言える。
（ 5 ）　とりわけ H. Koziol/Zhu Yan, Background and Key Contents of the New Chinese Tort 
Liability Law, （2010） 1 Journal of European Tort Law 328；Brüggemeier, Modernising Civil 
Liability Law in Europe, China, Brazil and Russia, CUP 2013, pp 167─213参照。
（ 6 ）　ヨーロッパ民事法の継受の領域は、東アジアの他に、とくに中南米である。この点に
ついて、M. de Morpurgo, Tort Law in Latin America,  in M. Bussani/A. J. Sebok （eds）, 
Comparative Tort Law, 2015, pp.474, および、一般的に、J. H. Merryman/D. S. Clark/J. O. 
Haley, The Civil Law Tradition：Europe, Latin America, and East Asia, 1999参照。
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Ａ　近代の不法行為法の誕生
　近代の不法行為法と呼ばれるのは、ここでは、19世紀のヨーロッパ大陸におけ
る国民国家での民法典編纂の不法行為法である。それは、国家によりそれぞれ相
違を示しつつ形成されたにもかかわらず、大きな共通点を有する。基本構造と基
本的なカテゴリーは同一である。すなわち行為、損害、因果関係、違法性および
過責である。このことは偶然ではない。これらの法典編纂はすべて、ローマ法お
よび自然法という共通の土台の上に立っている（グロティウス、プーフェンドルフ
など
（７）
）。幕開けをなしたのは、フランス民法典（1804年）の1382条ないし1386条で
あり、終わりをなしたのは、ドイツ民法典（1896年）の、形式にこだわる不法行
為法であった
（８）
。
Ⅰ　ローマの不法行為法（アクィリウス法）
　ギリシャでは、民事不法行為法の萌芽がなお「公正な行為」についての哲学的
な一般的考慮の中に隠れていたのに対して
（９）
、ローマ法は、紀元前 3 世紀の初めに
アクィリウス法でもって初めて民事不法行為の基本構造を表した。不法に加えら
れた損害〔damnum iniuria datum （d.i.d.）〕である
（10）
［原文は以下で、「d.i.d.」との
み表記するが、本訳では「不法損害（d.i.d.）」と記する］。つまり、不法な行為に
よる他者への加害である。ここには、一見したところ、不法行為を成すほぼすべ
てのものが含まれている。行為、損害、不法性、および因果関係。よく見ると、
不法損害（d.i.d.）という定式は、アクィリウス法においてカズィスティークによ
って規定された僅かな不法行為（奴隷および四足獣を殺すこと、傷つけること、財物
（ 7 ）　この点について、一般に、F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2.Aufl. 
1967, S.97─347；R. Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Traditions of the Civilian 
Tradition, OUP 1996─ そ し て、 不 法 行 為 各 論 に つ い て、N. Jansen, Die Struktur des 
Haftungsrechts, 2003, S.271─360参照。
（ 8 ）　それは、1794年のプロイセン一般ラント法で始まり、19世紀にはフランス民法典の後に、
1811年のオーストリア一般民法典（ABGB）、1838年のオランダ民法典（BW ）、1881年のス
イス債務法（OR）、および1889年のスペイン民法典が続いた。1865年のイタリア民法典は、
フランス民法典の不法行為法を文字通り継受した。1942年の民法典の根本的改正までこのこ
とが言えた。
（ 9 ）　この点について、J. Gordely, Tort Law in the Aristotelian Tradition, in Owen （ed.）, 
Philosophical Foundations of Tort Law, OUP 1995, pp.131参照。
（10）　さしあたり、とりわけ基本として、B. Winiger, La responsabilité aquilienne romaine. 
Damnum iniuria datum, 1997およびそこに掲げられている文献を参照。
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を焼くこと、壊すこと、損なうこと）の、ローマの法律家によって行われたパラフ
レーズでしかないことが明らかになる。それは、例外なく、故意による直接の侵
害行為である。今日の視点からは、アクィリウス法上の不法損害（d.i.d.）のパラ
フレーズに欠けているのは過責だけである。この欠如はときおり、ローマ法にお
ける民事責任は本来過責に左右されなかったというように解釈される。中心に位
置していたのは行為者の行為ではなく、法秩序を軽んじることであった、と。そ
のことは、私見によれば、条件付きでのみ正しい。加害行為が重要な位置を占め
ていた。これらの典型的な直接的侵害行為（殺すこと、焼くこと、壊すこと、傷つ
けること／損なうこと）では、これらの行為では加害が意図されていたという経
験則が認められた。アクィリウス法で故意への言及がないことは、ローマ法のこ
の初期の段階では、意図的行為（行為概念）と故意による侵害（過責概念）の間の
区別がまだなかったことによる。この結果責任と思われていた責任は、類型化さ
れた故意責任であった
（11）
。過責という独立した概念は、まだ形成されていなかっ
た。言い換えれば、アクィリウス法の不法〔iniuria〕は、今日の視点からは、
違法な故意、正当化事由のない意図的侵害行為として性質付けられなければなら
ない。
　このことは、私見によれば、その後の展開によって裏付けられる。紀元前 3 世
紀の終わりごろにようやく、過責が法的カテゴリーとしてローマの不法行為法の
中で現れる。ただし、もっぱら過失（クルパ〔culpa〕）の形においてである。ム
キウス［・スカエウォラの著作］にはすでに、クルパとは、他者の加害の予見可
能性と回避可能性を意味するという、注意深い人〔vir dilligens〕の視点からの有
名な定義が見いだされる
（12）
。合理人〔reasonable person〕のこの客観的基準が、今
日まで、民事法上の過失の理解を決定している。クルパは、次に、さらに様々な
過責の程度へと独立させられた
（13）
。それと共に、過失は、過責の形態としての故意
（悪意〔dolus〕）から離れた。しかし、故意行為は、一貫してローマ法を刻印づけ
る不法行為形態のままであった。これに対して、過失行為および客観的責任のい
くつかの事案は準不法行為とみられた。─間接的侵害行為も、その後の経過の
（11）　同 旨、M. Kaser/R. Knütel, Römisches Privatrecht, 18.Aufl. 2005, S.177 Rz. 6；K. 
Binding, Die Normen und ihre Übertretung：Eine Untersuchung über der rechtmäßige 
Handlung und die Arten des Delikts, 1919, Bd.4, S.46─53も参照。
（12）　学説彙纂 9 巻 2 章31節（ムキウスの樹木伐採事案）。「予防措置が思慮深い者によって
［注意深い者によって（a diligente）］講じられえたにもかかわらず、それが講じられなかっ
た場合、または、危険がもはや回避されないときに初めて警告が行われた場合にも、過責が
存在する。」
（13）　重過失（重いクルパ〔culpa lata〕）、中過失（軽いクルパ〔culpa levis〕）および軽過失
（最も軽いクルパ〔culpa levissima〕）。
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中で把握された。そのために、類似の訴訟形態─事実訴権〔actiones in factum〕
─が導入された（イギリスのコモン・ローでは、後に、特殊主張訴訟〔action on 
the case〕がこれに匹敵する機能を果たした）。
　クルパの繁栄は、それを、類型化された故意行為というアクィリウス法上の不
法行為の現に存する構造に統合するという困難な課題を課した。そのために、不
法〔iniuria〕とクルパ〔culpa〕のカテゴリーの共存および併存を可能とする文言
が見いだされた。例えば、ウルピアヌスは、誰かを有責に（つまり過失によって）
加害することは不法であると定式化した
（14）
。言い換えれば、クルパないし過失の証
明は、不法〔iniuria〕をなす。したがって、不法性ないし不法〔Widerrechtlichkeit
／iniuria〕は、過失不法行為の内在的な前提ではなく、その侵害の過失が初めて
行為の不法性を基礎づける。どんなに典拠が疑わしく、そして詳細において議論
があろうとも、しかしここではすでに、故意責任と過失責任の構造的な複線性が
基礎に置かれているように見え、複線性は不法行為〔delictum〕と準不法行為
〔quasi ─delictum〕の概念上の区別の中にもすでに現れている。しかし、「不法な
加害」の謎にまつわる、争いの的となるその問題は、ヨーロッパ不法行為法（と
その継受）を今日まで不安に駆り立てる運命にあった。
Ⅱ　フランス民法典とドイツ民法典の編纂を例とする近代の不法行為法
1 ．1804年フランス民法典1382条ないし1386条
（15）
　1382条ないし1386条のフランス不法行為法は、長いローマ法の伝統と理性法に
よる方向づけの結びつきの簡明的確な現われであった
（16）
。それは、自由平等な市民
の不法行為法である。ローマの不法行為法およびフランスの地方法のカズィステ
ィークから離れた。このことは、過失責任の基礎的規範の定式化へ導いた。成熟
した個人は、責めを負わされるべき自己の行動の自由の濫用についてだけ、損害
賠償義務を負いうる（人のフォート〔faute personnelle〕）。フランス民法典の起草
者は、確かに、後世に伝えられたアクィリウス法の不法損害（d.i.d.）という定式
（14）　Ulpianus, Digesta 9. 2. 5. 1（末尾）：「それゆえ、我々は、加害を欲しない者が加える有
責な加害も、アクィリウス法における違法性と解する。」
（15）　2016年 の 債 務 法 改 正 以 後、 条 文 の 番 号 付 け が 変 わ っ た。「契 約 外 責 任 一 般（La 
responsabilité extracontractuelle en général ）」の表題の下で、1382条ないし1386条は、今や
1240条ないし1244条として存在する。上の本文では、フランス人ではない読者層に理解でき
るように、古い番号付けがそのまま用いられる。今日適用される正確な文言が肝心であると
きにだけ、新しい番号付けが用いられる。
（16）　この点につき、G. Viney/P. Jourdan/S. Carval, Traité de Droit Civil. Les conditions de 
la responsabilité, 4.Aufl. 2013参照。
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を引っ張り出しているが、時代に制約された新しいアクセントを伴っている。不
法〔iniuria〕の占めていた重要な位置に代わるものは、今や過責である
（17）
。自己の
有責な行為により他人を加害する者は、この損害を賠償する義務を負う（1382
条
（18）
）。
　この文は、正しいと同時にまた正しくない。なぜなら、フランス民法典の文言
には、このような不法行為上の、過失責任の一般条項は見いだされないからであ
る。起草者らは、彼らが過失責任の 2 つの別個の不法行為を導入している（悪意
〔dolus〕とクルパ〔culpa〕）点でも、ローマ法の伝統に従っていたように見える。
前面に出ているのは、侵害行為のフォート〔faute délictuelle〕である。フォート
が、アクィリウス法における不法〔iniuria〕の位置に入っている。侵害行為のフ
ォートは、本来アクィリウス法がそうしていたように、もっぱら故意不法行為
（悪意によって加えられた損害〔damnum dolo datum〕）をカバーする。それなのに、
そうこうするうち、過責（フォート）と客観的行為（所為〔fait〕）が分離されてい
る。─過失不法行為の責任は、侵害行為のフォートとは別個に規定されている
（クルパによって加えられた損害〔damnum culpa datum〕）。それは、序列を落とし
て、1383条 に
（19）
、 準 不 法 行 為（準 侵 害 行 為 の フ ォ ー ト な い し 懈 怠〔 faute quasi ─ 
délictuelle/négligence〕）という今日では時代遅れの名称の下に、姿を現している。
　しかし、事実上、フランスの判例と理論は、そうこうするうちに、この歴史的
に条件づけられた立法上の分裂を無視した。それらは、今日、両条を、過失責
任、すなわち故意および過失による加害についての人およびその他のアクター
（企業など）の責任の一般条項のように取り扱っている。 2 つの条項で別個に規律
することによって自然と想起された、過失責任の両者の形態を構造的に区別する
ことへと近づくことは、そのようにして、もちろん再び困難にされる。違法性ま
（17）　同様に、オーストリア一般民法典1295条 1 項。─それに対して、1838年オランダ民法典
（BW ）と1881年スイス債務法（OR）は、確かに、アクィリウス法の不法損害（d.i.d.）と
いう定式を継受したが、違法性と過責を結びつけた：オランダ民法典（BW ）1401条：「他
人に損害を引き起こす不法な行為はすべて、その過失が損害を引き起こした者に、賠償する
責任を負わせる。」スイス債務法41条：「故意によってであれ、過失からであれ、他人に違法
に損害を加える者は、その他人に対して賠償する義務を負わされる。」─このように違法性
と過責を結びつけることを、1896年のドイツ民法典の不法行為法も決定した。この点につい
ては、本文後述を参照。
（18）　「他人に損害をもたらす人の所為は、いかなるものであってもすべて、損害をもたらし
フォートによって、その者にその損害を賠償する義務を課す。」（そのまま現在では1240条）
（19）　「各人は、その行為だけでなく、その懈怠あるいは軽率によってもたらした損害につい
ても責任を負う。」（そのまま現在では1241条）．同様に、1838年のオランダ民法典（（BW ））
の1402条も。
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たは不法性（許されていないこと〔illicéité〕）というカテゴリーは、法律の文言に
は見いだされえない。しかし、それは、学説では用いられる。しかし、学説の輪
郭は漠然としたままである。許されていないこと（illicéité）は、故意不法行為の
正当化の際に（正当行為〔faits justificatifs〕）、そして過失不法行為責任の文脈で
の注意義務の違反の際に現れる。
　フランス不法行為法の別の特徴は、不確かな損害概念─損害〔dommage〕─で
ある。それは原則としてすべてのものを含む。人的損害、物的損害、純粋財産損
害、非財産的損害。このことは、おそらく、カズィスティークの基盤を伴わない
アクィリウス法の不法行為（不法損害（d.i.d.））の大ざっぱな理解を継受した帰結
であった。因果関係または過責を介した方法で修正が試みられなければならなか
った。
　自らの過誤行為〔Fehlverhalten〕（人の所為〔fait personnel〕）についての責任
と並び、1382条ないし1386条は、ローマ法に起源を有する 2 つのその他の古典的
不法行為を含んでいる。他人についての責任（他人の所為〔fait d ’autrui〕）と、物
の保有者の責任（物の所為〔fait des choses〕）である。これについてはさらに後で
立ち入る。
2 ．1896年ドイツ民法典823条─852条
　ドイツ民法典で、19世紀の偉大な法典編纂の時代は終わりを告げる。このよう
に時期が遅かったことは、ドイツ民法典が、その形を整えられていく中でローマ
法と自然法によってだけでなく
（20）
、加えてさらに、歴史上成長し高度に発展した体
系的な法学によって特徴づけられた理由でもある。このことは、形式への拘泥
と、不法行為法の構成要件にとっても無縁ではない、細部への執心をもたらし
た。フランスの規定の少なくとも 6 倍多い規定を含むドイツ民法典の不法行為
法は、 3 つの基本的構成要件によって特徴づけられている。823条 1 項の過失責
任、823条 2 項による有責な保護法規違反、そして826条における故意の良俗違反
の加害によってである。とりわけ、他人についての責任の規律（831条）も重要
である。本稿の目的のため、私は、ここでは、823条 1 項の中心的構成要件に集
中する。
　「故意または過失により、他人の生命、身体、健康、自由、所有権またはその
他の権利を違法に〔widerrechtlich〕侵害するものは、その他人に対して、これに
よって生じる損害を賠償する義務を負う。」
（20）　この点について、N. Jansen, Struktur des Haftungsrechts, 2003, S.271─360；W. Ernst, 
Negligence in 19th Century Germany, in E. J. H. Schrage （ed.）, Negligence ．The 
Comperative Legal History of the Law of Torts, 2001, pp.341 m. w. Nachw. 参照。
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　ドイツ民法典の不法行為法は、啓蒙哲学および自然法と次のパトスを分かち合
っている。すなわち、他者への加害が損害賠償を義務づけるのではなく、過責が
義務づける
（21）
。各人は、自分自身の行為についてだけ責任を負う。しかし、ここで
すでに、フランス不法行為法との共通性が途絶えもする。残りは、ローマ法の遅
い、概念法学的かつ規範論的な再構成である。823条 1 項は一方で、責任設定と
責任充足（損害）へのその 2 分割によって特徴づけられている。責任設定は責任
根拠で、 3 段階構造を有している。客観的構成要件、違法性および過責である。
　客観的構成要件は、新しい理解における、加えられた損害〔damnum datum〕
である。ここではいわば、アクィリウス法上の不法損害（d.i.d.）という定式によ
る不法行為のパラフレーズの背後へ、根底にあるアクィリウス法のカズィスティ
ークへと戻る。もはや責任を引き起こすのは損害の惹起ではなく、自然法上区別
された被保護法益（生命、身体、自由）と絶対権である。それとともに、フラン
ス不法行為法の大ざっぱすぎるアプローチに対する広く行き渡った批判が始めら
れた。客観的構成要件は、 3 つの要素を有する。すなわち、行為（または不作
為）、権利または被保護利益の侵害、および因果関係である。
　次に、違法性と過責という両者のカテゴリーである。それらの関係は、すべて
の不法行為法の法典編纂にとって厄介な問題である。ドイツ民法典の立法者は、
結果不法に関する自然法の学説から出発した
（22）
。それに従えば、構成要件上の直接
的侵害行為はすべて違法性が推定される。これがなくなるのは、正当化事由が証
明されたときである（正当防衛、被害者の同意など）。
　構成要件上の違法な侵害行為が存在する場合、第 3 に、過責の問題が生じる。
アクィリウス法の不法行為におけるのと異なり、故意および過失は、はっきりと
言及され、対等な過責形態として同じ規定の中で定められる。言及に値するの
は、ローマ法に倣い、しかしドイツ民法典でのその表現において時代を超越して
通用する、過失の定義である（「取引において必要な注意を怠る者は、過失により行
為する
（23）
。」）。
　上述の責任設定があるときには、責任充足の問題が生じる
（24）
。侵害が財産的損害
（21）　ル ド ル フ・ フ ォ ン・ イ ェ ー リ ン グ（R. von Jhering） の 有 名 な 表 現。ders., Das 
Schuldmoment im römischen Privatrecht, 1867, S.40参照。この点について、W. Schubert 
（Hrsg.）, Die Vorlagen der Redaktoren für die erste Kommission, Schuldrecht 1, 1980, S.653, 
660─664に掲載されている、ドイツ民法典の不法行為法の第 1 草案の理由書（F. von Kübel, 
Teilentwurf Unerlaubte Handlungen, 1880─1882）も参照。
（22）　とくにグロティウスについて、とりわけ Jansen, Struktur des Haftungsrechts, S.328ff. 
参照。
（23）　276条 2 項。
（24）　初めにすでに強調しているように、損害、および侵害と損害の因果関係という要素のあ
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に至ったのでなければならない（第一次損害と結果損害）。純粋財産損害は、823条
1 項によって把握されず
（25）
、非財産的損害（例えば慰謝料）は限定的にしか賠償さ
れえない。
　おそらく明らかになったことだが、この遅れたドイツ民法典の不法行為法は、
概念的かつ構造的な明確さを得ようと努めたことによって、人をひきつけてい
る。例えば、実務と理論では、行為概念（意思操縦された行為）と故意概念（主知
的かつ意図的な侵害）が明白に区別される。他方で、おそらく1871年に編纂され
た刑法の影響を受けていないわけではないが、明らかに故意がドイツ民法典にお
ける不法行為の構造を支配している。しかし、民事法において故意不法行為と過
失不法行為が構造的に同一であるかどうかは、疑わしいという以上に問題があ
る。20世紀後半に激しく行われた、結果不法と行為不法にまつわる議論は、実際
には、一般に通用する違法性概念にまつわる論争というよりは、故意不法行為と
過失不法行為の相違にまつわる論争であった
（26）
。結果不法説は故意不法行為に当て
はまり、行為不法説は過失不法行為に当てはまる。ウルピアヌスがすでに正しく
認識していたように、過失不法行為では、有責な侵害が不法を構成する。そのこ
とには、C で立ち戻ることにする。
　驚くべきことではないが、その後、823条 1 項の列挙された被保護利益のカタ
ログは狭すぎることが明らかになった。特に、1949年以降憲法上命じられた人格
権の保護は、ドイツ民法典の不法行為法を著しく動揺させた。─1896年のドイ
ツ民法典での作業は、それ自体、近代化のジレンマの現れであった。リベラルな
法典編纂は、後期ドイツ帝国における急速な経済発展と社会の変化に遅れを取っ
た。ドイツ民法典の不法行為法にとっては、831条による使用者責任のときでさ
えも、個人の過責を中心に置くことは、満足の行くことではなかった。1804年の
フランスと異なり、19世紀末のドイツはすでに、最も発展した先進工業国の一つ
であった。そのことによってもたらされたリスクと諸問題を、見落とすことはで
きなかった。しかし、それらの問題を見出したときには、それらをドイツ民法典
外の特別法へと押しのけることができると考えていた
（27）
。
る責任充足には、この講演では詳しく立ち入ることができない。
（25）　これらは、場合によっては823条 2 項の保護法規違反により、または826条の故意によ
る良俗違反の加害により賠償されうる。
（26）　中心を占めたのは、過失による間接侵害の事案と、いわゆる社会生活上の義務の持つ
意味であった。von Caemmerer, Wandlungen des Deliktsrechts, Ⅰ. c., S.49, 71ff. 参照。こ
こで不法行為の構造の 3 段階性を維持するために、様々な議論を呼んでいる「外的注意と内
的 注 意」 へ の 注 意 の 分 解 が 議 論 さ れ た。 こ の 点 に つ い て、E. Deutsch, Allgemeines 
Haftungsrecht, 2.Aufl. 1996, S.248ff. 参照。
（27）　不法行為法についての審議の最終段階〔ライヒ議会において民法典草案の審議を付託さ
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Ⅲ　日本不法行為法（1898年日本民法典709条─724条）での継受
（28）
　近代の法体系への従事は、日本では、1868年の開国の後に始まる。ヨーロッパ
の影響が支配していた。そこでは、1890年までフランス法が、その後はドイツ法
が中心を占めた。1898年の不法行為法の基本的規範の709条は、一見すると、ド
イツ民法典823条 1 項に倣っているように見える。
　「故意又は過失によって他人の権利を侵害した者は、これによって生じた損害
を賠償する責任を負う。」
　両者に共通するのは、責任設定と責任充足の分離、権利侵害を考慮の中心に置
くこと、過責の形態としての故意と過失を同列に置くことである。目を引くの
は、ドイツ法（またはオランダ法（1838年）もしくはスイス法（1881年））と異なり、
違法性のカテゴリーがないことである。保護される「権利」は、所有権、特許権
等の意味での主観的絶対権と解されるだけではなく、生命、身体的不可侵性、自
由、名誉のような法益も、財産も含んでいる。権利概念のこの比較的広い理解に
もかかわらず、20世紀の経済的社会的発展に基づいて責任の拡大の問題が生じ
た。「権利侵害」を超えて責任を拡張することを可能にするため、判例と法学は、
特にドイツ不法行為法から知られていた違法性のカテゴリーに手をつけた。その
とき、〔日本法とドイツ法の〕一致は、術語だけであった。伝統的なドイツ民法
典の不法行為法では、違法性は構成要件上の権利（法益）侵害から導き出された
が、日本法ではそれとは別の責任設定を構成した。この違法性構想のさらなる適
用事案は、おそらく─フランス法におけるのと同様に─間接的な過失不法行
為であった。この違法性の展開に基づいて、1947年に「違法性」概念が国家賠償
法に取り入れられた。2004年の日本民法典の新しい文言では、709条の適用領域
の事柄に即した拡張は、「他人の法的に保護される利益」という定式を侵害対象
として取り入れることによって保証されるものとされた
（29）
。
　使用者責任は、事業補助者〔被用者〕の不法行為を要件とする。形式上、使用
者は、免責立証することができる（715条）。実際には、この可能性は実践されな
れた第12委員会〕で、なお、現に存在する特別法（Fn. 33, 74参照）から〔いわゆる第 3 草
案に〕814a 条〔を付加すること〕でもって産業リスクについての危険責任と一般的企業責
任の規定をドイツ民法典の不法行為法に取り入れるという、無駄な試みがなされた。この点
に つ い て、L. Lenz, Haftung ohne Verschulden in deutscher Gesetzgebung und 
Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, 1995, S.268ff. 参照。
（28）　私は第一に、K. Yamamoto, Grundzüge des japanischen Schadensersatzrechts, 2018；
ders., Tort Law in Japan, in Bussani/Sebok （eds）, Comperative Tort Law, 2015, pp.359によ
りどころを求める。
（29）　「故意又は過失によって他人の権利又は法律上保護される利益を侵害した者は、これに
よって生じた損害を賠償する責任を負う。」
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い。注目するに値するのは、殺害による不法行為の場合の遺族金（近親者喪失損
害〔bereavement damages〕）が、法律に早くに取り入れられたことである（711
条
（30）
）。この損害賠償が死者の失われた収入についての遺族への補償へとその後展
開したことは、おそらく、日本法の特色である。
　面白いことに、ドイツ不法行為法の構造は別の文脈で現れる。日本の国家責任
では、公務員が「その職務を行うについて、故意又は過失によつて違法に他人に
損害を加えた」とき、公的機関が賠償義務を負う
（31）
。高権的行為は、規則に縛られ
ている。国家の行為の違法性は、ここでは、実際に責任を構成する。そのこと
は、特に行政活動および立法活動に関わる。EU 法によれば、EU の機関はこれ
に関して、原則として違法性だけで責任を負う
（32）
。そのことから、公務員の事実行
為は外されうる。公立病院に雇われている医師は、民間部門の彼の同僚と同様
に、治療過誤について責任を負う。被用者と使用者の責任の諸原則が適用され
る。このことを、国家賠償法 4 条が適切に表している。
　しかし、民事の不法行為法の基本的要素には、日本の理論と法実務において、
争いがないわけではない。日本の法構造も、「不法〔iniuria〕」の謎（他人への加
害はいつ不法なのか？）に関するヨーロッパの論争に煩わされている。
Ｂ　人的な不法行為法の危機
　蒸気機関、石炭・鉄鋼業、化学、電気技術といった様々な産業化の波は、それ
に関係する国々の人間の労働・生活条件の変革を伴うことになった。鉄道、蒸気
船、自動車、その後には飛行機が、交通部門を革命的に変化させた。モータリゼ
ーションとともに、石油の無敵の進軍が始まった。以上のキーワードをあげただ
けでも、ここで問題の社会経済的な背景の説明には十分であろう
（33）
。19世紀の人的
な不法行為法に対する主たる要請は、 2 つあった。上記の発展の主人公である企
業の責任への道を─企業が法人化されているか否かにかかわらず─開くこ
と、および、新たな技術上のリスクに対し責任法による追及を可能にすることで
ある。これらの解決には、19世紀の終わりのいま一つの技術革新である責任保険
（30）　イギリス法では、1976年死亡事故法（Fatal Accident Act ）以降認められている。ドイ
ツでは、2017年遺族金法によってようやく導入された。
（31）　1947年国家賠償法 1 条 1 項。
（32）　この点につき、とりわけ Brüggemeier, Tort Law in the Europian Union, 2 nd edn 2018, 
pp 63─90参照。
（33）　責任法の帰結に関するヨーロッパの最近の比較法的な現状の整理に関しては、M. 
Martin─Cassel （ed.）, The Development of Liability in Relation to technoligical Change, 
CUP 2010および、W. Ernst （ed.）, The Development of Traffic Liability, CUP 2010を参照。
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が相当に大きな役割を果たしている。企業は自分のコストを、私法上の責任保険
と製造物およびサービスの価格によって、二重に制御することが可能となった。
さらに、保険保護の第 2 の方法が、公的な社会保険である
（34）
。この間に、身体損傷
と健康損害のケースでは、多くは社会保険者（労災保険、および、疾病保険〔健康
保険〕）が第一の給付者として登場している。その後に、初めて第二段階で、〔被
害者から〕移転した権利によって、社会保険者は、責任法上有責であり責任保険
法の被保険者である原因惹起者に求償することになる。いくつかの国では、社会
保険法上の解決が、完全に責任法を排除している（労働災害、医療事故）。
Ⅰ　企業責任
　企業責任の複合は、極めて多面的である。19世紀初頭には、企業はまず石炭と
鉱石を採掘し完成品を製造する［経済活動の］単位だった。企業は、人、つま
り、持ち主ないし業務執行者によって指揮されていた。採鉱や生産を行ったの
は、賃金労働者である。原料と製品は市場で顧客（事業者または私人の消費者）に
販売された。こうして、 4 人の者が─加害者ないし被害者として─登場する
舞台が、不法行為法のためのモデル型とされた。その 4 人は、企業、業務執行
者、労働者、買主ないし第三者である。
1 ．労働災害
　作業所での労災は、不法行為としては、企業、業務執行者、労働者の三角形に
よる組織内部の問題に止まる。労災にあった労働者の死亡または廃疾は、（生存
すれば）労働者、および、その家族にとって社会的な災難であった。人的な不法
行為からは、全く救助も期待できなかった。企業の過失責任ということはおよそ
想像力の及ばない彼方にあった。加害者として確認できるような人間─事業執
行者─の直接の不法行為などは、そもそも見当たらなかった。純粋の組織上の
過責（＝過失）に関して企業に責任を負わせる規範は、存在しなかった。
　このように不法行為の機能不全に起因する社会的、法政策的に言語道断な事態
は、立法者の活動を絶対に必要とすることになる。ドイツでは、1871年にドイツ
帝国が成立してから、法的なルールが施行され、それによると、特定の企業
（「危険な作業所」）は、その指揮者が労災を惹起する誤った決定を下したときは責
任を負うとされていた
（35）
。ただし、労災にあった労働者ないしその遺族は、指揮者
（34）　以上に関して、ヨーロッパの現状については、U. Magnus （ed.）, The Impact of Social 
Security Law on Tort Law, 2005.
（35）　1871 年 の ラ イ ヒ 責 任 法（Reichshaftpflichtgesetz） 2 条（現 行 法 で は、 責 任 法
〔Haftpflichtgesetz〕 3 条）。
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の過責を証明する必要があったから、以上の規定には実効性が欠けていた。周知
のように、以上の「労災」というやっかいな問題には、ビスマルクの社会立法に
よって新しい包括的なルールが与えられた。民事責任は社会保険の保護（1884年
の法定労災保険〔gesetzliche Unfallversicherung〕）によって代置された。労災保険
の保険料は、企業によって支払われることになった。それによって、損害予防に
対する企業の間接的なインセンティブも与えられた
（36）
。
　社会保険というドイツのやり方はむしろ独自のものに止まり
（37）
、法典法国でもコ
モン・ロー諸国でも、すべての西洋の産業国家は、労災での不法行為法の機能不
全との対決を迫られた。それ以外でも、アメリカ合衆国では、法的な対応に止ま
らず、北東の州では、意図的に補助金による援助が産業化のプロセスに与えられ
た
（38）
。多くの国々では、最終的に、不法行為法の外側に、労災での責任に対して特
別法による厳格な規制を行うことになった。フランスでは、1898年 4 月 9 日の法
律、イギリスでは、1897年の労災補償法〔Workmen’s Compensation Act〕である。
アメリカ合衆国では、世紀の変わり目までかかり、1910年から法律、労災補償法
〔Workers’  Compensation Statutes〕が導入された
（39）
。
2 ．被用者の不法行為についての責任／使用者責任
（代位責任〔Vicarious Liability〕）
　使用者の対外的責任では、企業とその業務執行者および被用者に加えて、被害
者である外部の第三者が関与してくる。企業責任のこの変種は、特に視野を広げ
なくても、ローマ法の不法行為法から受け継いだ一つの制度につなげられた。
「他人についての加害責任」である。他人についての責任は、この間に、未成年
子についての両親の責任、監督を委ねられた人についての監督者の責任のほか、
手工業者の職人についての責任（雇用関係〔master/servant〕）を含んだ。手工業
者の職人に対する責任は、今や問題なく、企業と賃労働者、使用者と被用者にも
引き継がれた。以上の「他人についての責任」は、被用者のケースでは、過失責
任を過責とは無関係な客観的責任と結びつける。被用者は、「事業の執行につい
て〔auf seinem Job〕」古典的な直接の不法行為を犯している。その場合には、被
（36）　1925年から社会保険の保護は、労働と関係する健康侵害にも与えられている（職業病
〔Berufskrankheit〕）。
（37）　ただし、その中でも、カナダは、ドイツと類似したシステムを導入している。
（38）　M. J. Horwitz, The Transformation of American Law 1780─1860, 1977, S.63─108. ただ
し、G. T. Schwarz, Tort Law and the Economy in 19 th Century America；A Reinter­
pretation, 90 Yale L. J. （1981）, 1717も参照。
（39）　連 邦 に 関 し て は、1908年 の 連 邦 使 用 者 責 任 法（Federal Employers Liabiliy Act 
［FELA］）が先行している。
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用者が惹起した損害に対して、被用者と使用関係にある使用者、企業が責任を負
う。つまり、企業のある種の無過責責任〔Nicht─Verschuldenshaftung〕であ
り、コモン・ローでは代位責任と特徴づけられているような、使用者責任の厳格
責任的な変種である
（40）
。以上は、スカンジナビア法、および、多くのロマン法系の
国々の法にも当てはまる。確かに、フランスの不法行為法では、ローマ法のモデ
ルによって、未だに過責と関係づけられている（1804年のフランス民法1384条 3
項、5 項
（41）
）。とはいっても、すでに早くから判例では使用者の結果責任に移行して
いる
（42）
。2016年の債務法改正を契機とする不法行為法の改正で、そのことは新1242
条によって確認されている。日本民法715条に関しては、日本法も同じような方
向をとっている
（43）
。
　周知のように、ドイツ・オーストリア法圏での法状態は異なっている
（44）
。その代
表であり、しかも評判の悪いのが BGB831条のドイツ不法行為法である。831条
の構造は、不法行為を形式的に 3 段階とした BGB823条以下の背景を考えて初め
て理解できる
（45）
。831条は、2 人のアクター、つまり、使用者と被用者の行為を 1 つ
の不法行為で結合させている。出発点は、「事業の執行について（in Ausführung 
seiner Verrichtungen）」の被用者による第三者への違法な侵害である。この被用
者の不法行為は、第 3 段階、つまり、被用者の過責に関して省略されている〔過
責が第 3 段階であることについては、注23の本文を参照〕。いわば、被用者の過
責はなお同時に考慮されているが、831条では使用者の過責で置き代えられてい
る
（46）
。しかし、結果としては、使用者は、法律に違反した被用者の選任・監督
（47）
に関
（40）　以上に関して、比較法的には、まずは、P. Gilker, Vicarious Liability in Tort, CUP 
2010.
（41）　責任は、「父母および親方が、責任を生じさせた行為を防止することが不可能だったこ
とを立証しなかったとき」にだけ発生する（1804年のフランス民法1384条 5 項）。これに当
たる新1242条 7 項は、使用者に関しては規定していない。
（42）　Viney/Jourdain/Caval, Les conditions de la responsibilitè. l. c., S.1077を参照。
（43）　Yamamoto, Grundzüge des japanischen Schadensersatzrechts,  l. c., S.127 Rz. 656を参
照。
（44）　ドイツ民法831条の他に、特に、オーストリア民法1314条、1315条、および、スイス債
務法55条を参照。
（45）　以上に関しては、本稿の上記（AⅡ 2 ）を参照。
（46）　その文言に反して、831条は被用者の過責を前提としていることについては、多くの文
献が掲げられている、v. Caemmerer, Wandlung des Deliktsrechts, l. c., S.49, 124ff. のかつ
てからの指摘を参照。
（47）　831条の選任および教示上のクルパ〔culpa in eligendo et instruendo〕は、早くからラ
イヒ裁判所によって、すでに監督のクルパ（culpa in custodiendo）にまで拡張されている。
ライヒ裁判所（RG）, 14. 12. 1911, RGZ 78, 107；25. 2. 1915, RGZ 87, 1。
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する自身の過責に対してだけ責任を負うことになる。第三者に対して唯一譲歩し
ているのは、被用者の不法行為があれば使用者の過責が推定されることである。
以上の現在に至るまで修正されていないルールは
（48）
、裁判所が不法行為のケースを
契約法や準契約法で取り上げることになる契機であった（第三者に対する保護効を
伴った契約、契約締結上の過失）。
　人的な不法行為の伝統では、親方と職人〔Meister und Geselle〕のモデルに従っ
て、使用者と被用者は必ず自然人だと考えられている
（49）
。それにもかかわらず実務
では、事業執行者の過責を法人化された企業へ帰責しているが、そのことは、現
在に至るまで法律上の基礎が与えられていない。その法律上の基礎をいわゆる機
関責任（Organhaftung）に見出すこともできない。BGB31条による機関責任は、
使用者責任の団体的な変形にすぎないからである。つまり、法人を法的に承認す
ることで、人的な不法行為が機関責任を導き出しているにすぎない。法人には責
任能力がない。以上の理論を、不法行為法は、刑法から引き継いでいる。法人は、
法人の機関である人の行為を通して行動する。機関である人が、その権限の枠内
で故意または過失による不法行為を犯せば、それは法人の不法行為でもある。法
人化された企業と機関である人は、いずれも、自動的に連帯して責任を負う
（50）
。
　不法行為法上の使用者責任に関しては、それが使用者と被用者の連帯責任とな
るのかが不明確である。原則として、不法行為を犯した被用者と使用者は、いず
れも責任を負う可能性がある。しかし、現実には、「ディープ・ポケット〔deep 
pocket〕」の責任が正面に出てくる。被用者に重大な過誤行為（重過失または故意）
があれば、使用者に求償権が帰属することは間々ある。争いがあるのは、例え
ば、使用者が破産したときの、被用者の対外的責任である。この問題に関する各
国法の考え方は、様々である。フランスではこの間に否定的な答えが与えられ
（51）
、
イギリスでは現実にはほとんど追及されていない。ドイツ法では、直接の侵害行
為では、対外的責任が肯定されているが、間接的な不法行為、つまり、修理、製
造、建築などでの被用者の過誤では、法状態は不明確である
（52）
（高権的に行為する
（48）　それどころか、いわゆる非集中的な免責の証明〔dezentralen Entlastungsbeweis〕を裁
判所が認めることで、以上のルールは拡張されている。RG, 14. 12. 1911, RGZ 78, 107；連邦
通常裁判所（BGH）, 25. 10. 1951, BGHZ 4, 1。
（49）　使用者の過責を要求しないフランスと英米法の使用者責任では、以上の問題は発生しな
い。
（50）　フランス法（執行機関の所為〔le fait de ses organes dirigiants〕についての法人の責任）
に関しては、Viney/Jourdain/Caval, Les conditions de la responsibilité. l. c., S.1141ff. を参照。
（51）　Cour cass, plén., 25. 2. 2000, 673；RTD civ 2000, 582─コストドアット事件〔Costedoat〕
を参照。
（52）　以上は、いわゆる社会生活上の義務が独立した事業者にだけ適用されるのか、あるい
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公務員の場合だけは、ドイツ法では、対外的責任は排除されている（基本法34条））。
3 ．企業の過責
　近代の不法行為法の極めて重要な発展が、非人格化された企業の過失責任への
移行の中で暗黙裏に生じている。これは、19世紀から20世紀の変わり目に、裁判
官法によって実現された。不法行為法の舞台は、ここでは、 2 人のアクターに絞
られてくる。業務執行者が選任・監督の過責とともに消え去るように、被用者
も、被用者の不法行為とともに不法行為の舞台から退く。残るのは、作業過程の
遂行や、サービス給付の提供などをした企業と、被害者たる第三者である。以上
の新しい責任類型の第 3 の特徴は、行為と損害の発生の間に直接性がないことで
ある。つまり、遠隔不法行為〔Distanzdelikt〕である。遠隔不法行為では、行為
と侵害ないし損害の間の因果関係は、相変わらず不法行為の必要条件ではある
が、しかし、十分条件ではない。つまり、それ以上の帰責の試金石が必要なので
ある。その試金石は、ゲルマン法ではまずは相当性〔Adäquanz〕に見て取ること
ができる。ただし、この相当因果関係というカテゴリーは、すぐに、英米のコモ
ン・ ロ ー の 不 法 行 為 を 手 本 と し て、 社 会 生 活 上 の 義 務 な い し は 注 意 義 務
〔Verkehrs─  oder Sorgfaltspflicht〕（注意義務〔duty of care〕）に取って代わられる
（53）
。
しかし、社会生活上の「義務」ないしは注意「義務」は、しばしば誤解されてい
るが、請求可能な法的義務とも注意基準（Solgfaltsstandard）とも無関係である。
「義務」は、法的な言い方〔façon de parler〕にすぎない。因果関係の存在を基礎
として、社会生活上ないしは注意「義務」によって決定されるのは、責任の人
的・空間的・時的な保護範囲である。以上を過失責任に関して明らかにしたの
は、1928年のニューヨーク上訴裁判所のポールズグラフ（Palsgraf ）判決の B．
カードーゾ（B. Cardozo）による多数意見の現在でも残る貢献であり
（54）
、同判決は
アメリカ法の不法行為に関する最も有名な判決である（ポールズグラフ理論）。
　このような過失を理由とする企業責任は、もはや、一時的、個人的な被用者あ
るいは事業遂行者の過失によってとらえることができなかったのだが、この企業
は、従属労働者にも適用されるのか（BGH, 19. 11. 1991, BGHZ 116, 104）という争いのある
問題と関係している。これに関しては、Brüggemeier, Haftungsrecht, 2006, S.151ff. を参照。
（53）　以 上 に 関 し て は、C. von Bar, Richterliche Gefahrsteuerungsgebote im deutschen 
Deliktsrecht, 1980を参照。
（54）　Palsgraf v. Long Island Railroad, 162 N. E. 99 （N. Y.）；小脇に手荷物を抱えた乗客が、
鉄道ホームで発車する列車に乗車しようとした。その際に、鉄道の職員が乗客の乗車を手伝
った。ところが、そこで、手荷物に接触して、手荷物が地面に落下し、手荷物の中にあった
花火が爆発した。ホームの離れたところに立っていたポールズグラフ嬢が、爆発で落下した
物によって傷害を受けた。
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責任への法発展の先駆けでまた現在でも残っている原型は、不法行為による製造
者責任〔Produzentenhaftung〕である。その方向性を示唆しているのが、ドイツ
では、すでに1915年のライヒ裁判所の判決である。この判決では、「原告への侵
害の原因が被告の作業場で与えられた場合は」、企業の責任に関する事実上の基
礎が存在する、と極めて明快に定義されている
（55）
。残るのは、企業の無過失証明
〔Exculpation〕の問題である。その結果、事業によって惹起された第三者損害に
対する企業責任は、その回避不可能性の企業の証明責任とともに登場することに
なった
（56）
。企業責任は、環境責任にも拡大されており
（57）
、企業の不法行為責任の一般
原則として意味を有している
（58）
。
ａ）過失と企業
　回避不可能性とは、過去でも現在でも相変わらず過失のないことである。とは
いっても、企業の過失とは何を意味するのか。過失とは、もはや個々の事件での
個人としての人の行為の不注意とか軽率さなどではない。つまり、〔過失で問題
にすべきは〕すでに行為〔Handlungen〕ではなく活動〔Aktivitäten〕そのもので
ある。それがどのような法形式であろうと、企業とは、組織され階層的な構造を
持った一体的な存在である。ここでは、注意義務は組織義務を意味し、過失は組
織の過責となる。企業は、第三者に対する加害が回避されるように、その運営を
組織しコントロールする必要がある。企業の行為の基礎にあるのは、数理的な計
算である。基準となるのは、利益と損失というカテゴリーである
（59）
。だから、ここ
（55）　RG, 25. 2. 1915, RGZ 87, 1, 3：原告は薬局で製造元で包装された薬用塩を購入した。と
ころが、薬用塩にはガラスの破片が含まれており、原告は薬用塩を消費して健康損傷を受け
た。どこからガラスの破片が薬用塩に入ったのかは明らかにならなかった。以上の問題に関
するその後の基本的な判決が、BGH, 26. 11. 1968, BGHZ 51, 51─鶏ペスト〔Hühnerpest〕。
ほとんど同時期のアメリカの判決が、MacPherson v. Buick Motor Co., 111 N. E. 1050 （NY 
1916）だが、過責の証明責任を転換していない。それがはじめて変更されたのが、カリフォ
ル ニ ア の 判 決 の Escola v. Coca Cola Bottling Co., 150 P. 2 d 436 （Cal. 1944） で あ り、
Greenman v. Yuba Power Products, 377 P. 2 d 897 （Cal. 1963）による厳格責任への製造物
責任の移行期の判決である。
（56）　〔イギリスでも〕同様に早くから、枢密院（Privy Council）判決があった。Grant v. 
Australian Knitting Mills Ltd, ［1936］ 1 AC 85 （PC）。イタリアに関しては、Cass., 25. 5. 
1964, Foro it. 1965, 1, 2098─Saiwa。オランダに関しては、HR, 2. 2. 1973, NJ 1973, 315─Baby
─Wasser falasche。 ス イ ス に 関 し て は、 連 邦 裁 判 所（BG）, 9. 10. 1984, BGE 110Ⅱ456─
Schachtrahmen．
（57）　BGH, 18. 9. 1984, BGHZ 92, 143.
（58）　以上に関しては、さらに本稿の後述を参照。
（59）　O. W. Holmes, The Path of the Law, 1897 （110 Harv. L. Rev. （1997） 991, 1001に復刻）。
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では、ないし、やはりこの場合だけは、企業の過失の有無を決定するためには、
費用対便益〔cost ─benefit〕という経済的考慮に依拠すべきというのは、見やすい
道理である。
　周知のように、アメリカ法では、このことは、ラーニッド・ハンド（Learned 
Hand ）の定式によって行われている
（60）
。ハンドの定式では、（企業の）過失は「 3
つの変数の関数である」。つまり、（ 1 ）事故の蓋然性（P）、（ 2 ）発生した侵害
または損失の重大性（L）、（ 3 ）適切な予防措置の負担（B）［という 3 つの変数］
である。その上で、L を乗じた P より B が小さいときは、過失が認められる。
話を簡単にすると、予見しうる損害の額が、それより安価な予防費用で回避可能
だっただろうときは、企業の過失が存在する。反対に、絶対の安全性は存在しな
い。具体的な損害が損害より高額の費用によってだけ回避可能なときは、企業に
過失はない。この場合も賠償が必要だとすれば、今では過失責任がどれだけ厳格
責任に準ずるものになっているとしても、不法行為法上の過失責任以外の、さら
に先を行く責任要件が必要となる。
　ラーニッド・ハンドの定式は、一面では、注意基準（Sorgfaltsstandard）の確定
の際の計算可能性を高めることを目的としており、その限りでは、ネグリジェン
スを宝くじにしている実務への対抗手段である。しかし、他面で、しかも、それ
が正面に出ているのだが、企業活動における過失の諸特質を見る観点を適切な形
で教えている。ハンドの定式は、過失に対する法と経済の〔学問〕運動が議論す
る不法行為法の考察の中心にある
（61）
。しかし、ハンドの定式は、その考え方を貫徹
することはできない。最終的には、その状況で必要な、また期待可能な企業の安
全措置、その結果として「注意を必要とする」規範的な「水準」を決定すること
は、裁判所の裁量に委ねるほかないのであり、そのためには、予見可能性、費用
対便益、および、それ以外の基準も考慮される必要があることになる。
ｂ）ネグリジェンス不法行為の登場
　アメリカ合衆国の不法行為法は、法典化されたヨーロッパと日本の不法行為、
しかも、過失責任に、徐々に影響を及ぼしているが、幾つかの留保が必要であ
「法の合理的な研究にとって、まず基礎とすべき人間は現在の人間かもしれないが、将来の
人間は統計学の人間と経済学を修めた人である。」
（60）　その基礎となったのが、連邦裁判所の判事ラーニッド・ハンドの United States v. 
Carroll Towing Co., 159 F. 2 d. 169 （2 d Cir. 1947）判決での意見である。戦時（1944年）に
忙しかったニューヨークの港に艀が係留されたが、監視員はついていなかった。近隣の船舶
の移動のために、夜間に艀は係留から離れハドソン川に入り込み、他の船舶と衝突して破損、
浸水して沈没した。艀と積み荷の喪失は、排水ポンプを適時に使用しても防止できなかった。
（61）　基本的な文献が、R. Posner, A Theory of Negligence, 1 J. Legal Stud. 29 （1972）。
392　　早法 95 巻 1 号（2019）
る。長きにわたって、イギリスのコモン・ローの不法行為法の特徴は、類型化さ
れた故意の不法行為だった。つまり、人に対する侵害〔trespass to the person〕（暴
行〔battery, assault 〕など）、動産に対する侵害〔trespass to goods〕、不動産に対す
る侵害〔trespass to land〕である。不作為と間接の加害行為には、ローマ法の事
実訴権〔actio in factum〕に類比できる特殊主張侵害訴訟〔trespass on the case〕（後
には、特殊主張訴訟〔action on the case〕）が導入された。そこから、19世紀には、
独自の不法行為であるネグリジェンスが発展してきた
（62）
。このネグリジェンスは、
最終的には、不作為と間接の侵害行為のほかに、故意でない直接の侵害行為をも
カバーする
（63）
。以上の成立史に、人間の行為義務に関する自然法理論の影響が合わ
さって、この新しい不法行為にとり、「自分の隣人を害さない合理的な注意を払
うべき義務〔duty to take reasonable care not to injure one’ s neighbour〕」の侵害が根
本をなすことになった
（64）
。だから、19世紀に、コモン・ローが妥当する全ての領域
において特徴的な不法行為として定着したネグリジェンスは、 4 つの要素、つま
り、 注 意 義 務〔duty of care〕、 違 反〔breach〕（過 誤〔fault〕）、 侵 害 な い し 損 害
〔injury/damage〕、および、因果関係〔causation〕から成り立っている。
ｃ）過失不法行為の諸変種
　大陸法の視点からみると、以上の一元的不法行為から、過失不法行為の様々な
類型を析出できる。（ⅰ）人間の過失ある行為による、保護された利益の直接の侵
害（積極的な行為）。不注意で小包の落下を惹起したポールズグラフ事件での鉄道
従業員の行為
（65）
は、その一例である。その中でも典型的な事故の状況としては、交
通事故、スポーツ事故から始まって、最後は（例えば、うっかり患者の神経を切断
したとか、誤った足を手術した執刀医の）医療事故が目を引く。このようなケース
では、それが故意不法行為の場合に必要でないように、他人に損害を与えないと
いう付加的な義務は必要でない。以上のような過誤のある行為〔Feh lverhalten〕
は、損害を与えない〔neminem laedere〕という特別な法的または道徳的な義務に
立ち戻る必要もなく、ローマ法から不法行為によってサンクションを科されてき
た。それとは別なのが、（ⅱ）不作為の不法行為である。不作為の不法行為の前
（62）　な か ん ず く、D. J. Ibbetson, The Tort of Negligence in the Common Law in the 
Nineteenth and Twentieth Centuries,  in Schrage （ed.）, Negligence. The Comparative 
Legal History of the Law of Torts, l. c., pp. 229および、随所。
（63）　その限りで、アメリカのコモン・ローに関して基本的なのが、Brown v. Kendall, 60 
Mass 292 （1850）。
（64）　F. Buller, An Introduction to the Law of Trials at Nisi Prius, 1767, S.35─36. 「隣人原則
（neighbour principle）」は、イギリス法の過失責任における決定的な要素へと発展している。
（65）　注（54）を参照。
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提としては、積極的な行為義務が必要となる。つまり、危険源を作り出した者
は、後の措置によって安全を図る義務がある。少なからぬ人間は、その職業ゆえ
に介入の義務があり、医師、警察官、海水浴場の監視人は、それ以外の人間とは
違った義務を負っている。〔ところで、〕過失は、もっぱら、本来必要な措置の懈
怠が回避可能だったのかという問題と関係している。しかし、この〔過失におけ
る〕行為義務は、注意義務〔duty of care〕とは全く別物である。ドイツ法では、
この間、社会生活上の安全義務〔Verkehrssicherungspflichten〕と社会生活上の義
務ないし注意義務〔Verkehrspflichten/Sorgfaltspflichten〕は区別されている。最後
に、（ⅲ）過失による遠隔不法行為が問題になる
（66）
。注意義務〔duty of care〕も、こ
れと同一線上の問題である
（67）
。このような作為義務は、発生する可能性のある責任
の 人 的・ 空 間 的・ 時 的 な 保 護 範 囲〔Schutzbereich〕（責 任 の 範 囲〔scope of 
liability〕）を規定している。そのことは、近接性ないし近因〔proximity, proximite 
cause〕の基準との区別の困難につながる。注意義務〔duty of care〕がポールズグ
ラフ理論を基礎として保護範囲と理解されるなら、注意義務は近接性と同義だと
いうことになる。
　遠隔不法行為の事例では、今一度、アクターを分類する必要がある。つまり、
アクターは自然人または企業の可能性がある。特定可能な自然人が行為する限り
では、実質的に問題となるのは代位責任〔vicarious liability〕である。間接の結果
を共同作業者の行為に帰責できるかは、ポールズグラフ事件とオーストラリアの
ワゴン・マウント複合事件の中心である
（68）
。過失は、古典的な基準によって決定さ
れる（家長の注意〔vir dilligens〕）。他方、製造者責任、環境責任が多いが、企業
が関係する限りでは、上述した非人格化された過失または組織の過責の原則が当
てはまる（過責の証明責任が転換される場合とされない場合がある）。ラーニッド・
（66）　他方で、遠隔不法行為には、 2 つの基本類型がある。つまり、（ 1 ）離れた第 1 次侵害、
および、（ 2 ）被害者の直接の第 1 次損害と第 2 の被害者の第 2 次損害である。以上に関し
ては、本稿の後述を参照。
（67）　コモン・ローでは、規範的な因果関係というカテゴリーも選択的に使用されている。す
なわち、直接の因果関係（proximate cause）または、法的な因果関係（legal cause）であ
る。以上に関しては、A. M. Honoré, Causation and the Remoteness of Damage, Intern’l 
Encyclopedia of Com. Law ［1971］, vol. Ⅺ, ch. 7を参照。
（68）　Overseas Tankschip （U. K） Ltd. v. Mort’s Dock & Eng’g Co. （The Wagon Mound 
（No. 1） ［1961］ A. C. 388 （P. C.）；Overseas Tankship （U. K.） Ltd. v. The Miller Steamship 
Co. （The Wagon Mound （Nr. 2）） ［1967］ A. C. 617 （P. C.）：シドニー湾での船舶（ワゴ
ン・マウンド）の燃料補給中に、乗組員の不注意であふれ出た重油が水面に流失した。その
重油が風で港湾の対岸に流されたが、対岸のドックでは船舶の溶接作業が行われていた。火
花の飛散で、重油が引火し、その結果、ドックと船舶が火災で損傷された。ドックの所有者
と船舶の所有者は、別々の訴訟で損害賠償を請求した。
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ハンドの定式のようなアプローチは、もっぱら、企業の過失責任という最後のケ
ースに照準を当てている。
　因果関係は以上のケースのすべてで必要である。とはいっても、因果関係とは
何と何との間の因果関係なのか。ネグリジェンス不法行為では、独立した行為概
念は形成されていない。行為態様ないし積極的な活動と、過責ないし過失は、依
然として、近代以前のような一体のままである。これに対して、違法性は全く言
及されておらず、それは適切である。その限りで、英米法（および、フランス法）
の過失責任は、ヨーロッパの民事不法行為の模範となる性格を有している。この
ことは、C で定式化することにする。
Ⅱ　技術的リスクに対する不法行為法の対応
　鉄鋼業と機械製造が、工場での製造の仕方を決定した。電気技術と化学工業
が、勝利の道を歩んだ。鉄道、および蒸気船が、交通の重要な部分に革命を起こ
した。その後に程なく自動車と飛行機が加わった。産業の労災に関しては、時期
は違っても、同じように不法行為法の外で対処されたが
（69）
、新たな技術上のリスク
の挑戦に対する答えは、各国法秩序で根本的に異なっている。 3 つの代表的な反
応の仕方が存在する。（ 1 ）フランスのやり方は無責失責任の不法行為法の一般
条項、（ 2 ）ドイツのやり方は危険責任の特別法、そして、（ 3 ）英米法のやり方
は過失責任への固執である。
1 ．フランスのやり方：無過責責任の一般条項
　フランス民法典の不法行為法には、 3 つの責任類型がある。人間の過誤のある
行為、第三者の不法行為についての責任、および、動物占有者と工作物の保有者
の責任である。工業化の様々な要請に、これらの不法行為法が対処できないこと
ははっきりしている。その結果、以上の欠缺を補充するための議論と思考上のア
プローチ（リスクの理論〔théorie du risque〕）が集中的に行われた
（70）
。その解決は、
革新的な裁判官法によって行われた。1896年に破棄院は、1384条 1 項
（71）
をひっくり
返すような新しい解釈に踏み切った。有名なテフェーヌ〔Teffaine〕事件で問題
となったのは、特徴を示すことだが、労災であった
（72）
。それまで、1384条 1 項は、
（69）　上記 BⅠ 1 を参照。
（70）　以上に関しては、Bürger, Der Artikel 1384 Abs. 1 Code Civil und die Entwicklung der 
„théorie du risque“, 1964を参照。
（71）　「人は、自己の所為によって生じた損害だけでなく、自己が責任を負うべき他人、または
保管する物の所為から生じた損害についても責めを負う」（そのまま現在では、1242条 1 項）。
（72）　Cass, 18. 6. 1896, S.1897, p. 1：艀の蒸気ボイラーの爆発。
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同項以下の両親、教員、監督義務者、使用者の「他人についての責任」および物
についての責任（動物、建物）に関するルールへの指示の規定にすぎないと理解
されていた。ところが、今や破棄院は、同条を、人が監視下においている物によ
る損害に関する無過責責任の本来の〔genuine〕構成要件だと解釈した。物が危
険か否かにかかわらず、物に関する危険責任の一般条項が誕生したのである。そ
れからしばらくして、労災に関する特別法によるルールが与えられた後には、蒸
気船と鉄道による事故と並んで自動車事故が以上の一般条項の適用される主なケ
ースとなった。20年代の終わりで時機を失してはいるが、 2 つの基本的なジャン
ドゥール〔Jand’heur〕判決において、「手中にあり人間の支配下にある」物は
1384条 1 項の責任につながることを明確にした
（73）
。被用者が自分の労働関係の枠内
で利用する物の保管者〔gardien〕であった場合には、もっぱら使用者が1384条 1
項の意味での物の保管者として責任を負うことになる
（74）
。自動車事故法の特別法の
ルールは、1985年にバダンテール法〔Loi Badinter〕によって初めて実現された。
2 ．ドイツのやり方：危険責任の特別法
　ドイツのやり方は、注目に値する方法で始まった。すでに1838年には社会福祉
的なプロイセンの官僚国家は、新たな危険とみなされていた鉄道部門の包括的な
ルールを制定する必要があると考えていた。［もっとも］農業が支配的だったプ
ロイセンでは当時、鉄道はほとんど存在しなかった。この法律には、後に不当に
も危険責任の嚆矢だと性質決定された責任規範（25条）が存在した。それが修正
された形で、鉄道企業の無過失責任
（75）
が、（そのころの）帝国の全領域に導入され
た
（76）
。オーストリアは同様の法律を1869年に制定し、ロシアは1878年に鉄道と蒸気
船に関する無過失責任を規定する法律を制定している。
　1909年の自動車の運行に関する法律（ 7 条）の自動車保有者の責任のルールと
ともに、危険責任は現代の意味で理解されるようになった。過責責任（過失理論
〔culpa ─Doktorin〕）との最後の結びつきは、ここで廃棄された。その中心は、自
動車の運行の危険である。責任のリスクの付保可能性は、以上の新たな危険責任
と初めから組み合わされていた。自動車危険責任と責任保険の共生は、1939年に
（73）　Cass. civ., 21. 2. 1927, DP 1927. 1. 97および、Cass. réun. 13. 2. 1930, DP 1930. 1, 47.
（74）　Viney/Jourdain/Carval, Les conditions, l. c., Rz. 684.
（75）　ないしは、反証できない推定を受けた鉄道の過責についての責任。プロイセン鉄道法25
条およびライヒ責任法 1 条をめぐる以上の議論については、R. Ogorek, Untersuchungen 
zur Entstehung der Gefährdungshaftung im 19. Jahrhundert, 1975：多くの文献が掲げられ
ている Brüggemeier, Gefährdungshaftung, Unternehmenshaftung, Verschuldenshaftung, 
in：Festschrift H. Rüßmann, 2013, S.265を参照。
（76）　1871年のライヒ責任法 1 条。
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強制保険の導入で法律上も保障されている。同様の考え方は、航空機（1922年）、
エネルギー［電気・ガスなど］の供給（1940年）、水質汚染（1957年）、原子力
（1959年）、製薬業（1976年）、土地と空気の汚染（1990年）および、遺伝子技術
（1990年）に関する法律でも同様である。
　細部のルールは異なっているが、以上のルールに共通するのは、特別な技術の
リスクの現実化に焦点を当てていることである
（77）
。つまり、製造物責任と異なり、
欠陥のある物
（78）
や不十分に組織された企業運営ではなく、典型的なリスクが問題と
されている。このようなリスクとの関連は、危険責任を基礎づけると同時に制限
している中心的な要素である。若干の例外はあるが、保護範囲は人損と物損に制
限されている。2002年に危険責任法で慰謝料が認められるまでは、危険責任を人
損に集中させることが続いたことが、以上の特別立法と BGB の不法行為法との
乖離の原因である。ただし、航空事故と自動車事故の責任は、国境を越えた意味
を持っていることから、国際条約によって規律されている
（79）
。
3 ．英米法のやり方：過失責任の一般条項
　ローマ法と同様にケースローのコモン・ローは、過失とは無関係の伝統的な形
式を幾つか持ち合わせていた。つまり、土地への侵害〔trespass to land〕、財産の
横領〔conversion of property〕、火災と野生動物に関する責任である。これに対し
て、産業技術の発展の新たなリスクに関する責任法の対応は、1860年代の伝統的
なイギリスの判決のライランズ対フレッチャー〔Rylands v. Fletcher〕が出発点で
ある。ただし、それを推し進めたのはもっぱらアメリカ合衆国法である。
　ライランズ対フレッチャー
（80）
は、 2 つの工場経営者の間の法的紛争である。紡績
企業のライランズは、紡績業のために鉱山地域に貯水槽を設置した。ところが、
地下には隠れた坑道が貫通していた。貯水槽が落下し、漏れ出した水がフレッチ
ャーの鉱山営業の坑道にあふれた。フレッチャーの損害賠償の訴えは認容され
た。原審はリスクの作出を根拠にしたが、貴族院〔House of Lords〕は前近代的な
因果責任と不自然な不動産の利用〔unnatural use of land 〕による隣人の侵害に立
ち戻っている
（81）
。ただし、教科書では何度も引用されているが、この判決はイング
（77）　以 上 に 関 し て は、Deutsch, Methode und Konzept der Gefährdungshaftung, VersR 
1971, 1を参照。
（78）　その限りでは、製造物の欠陥を基準とするいわゆる厳格な製造物責任は、上記の意味で
の危険責任ではない。
（79）　以上に関しては、さらに、以下の本文を参照。
（80）　［1866］ Law Reports 1 Ex. 265；［1868］ Law Reports 3 H. L. 330.
（81）　At p.339；「自分の土地を不自然に利用する者は、過失なしで隣人に対して責任を負
う」。以上に関しては、Simpson, Legal Liability for Bursting Reservoirs：The Historical 
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ランドでは実際には踏襲されていない
（82）
。
　それが今一度発見されたのが20世紀への変わり目のアメリカ合衆国において
である
（83）
。継受は 2 回の位相で起こっている。南北戦争後の時代は産業のリスクに
対する責任は、産業化された北部諸州では完全に経済発展の障害だとみなされて
いた
（84）
。ところが、世紀の終わり頃には変化が生じた。容赦のない経済発展の社会
的な帰結はもはや看過することができなくなった。加えて重大な鉱山事故と大変
なダムの事故も発生した。それが契機となって、ライランズ対フレッチャー判決
は再び政策的な協議事項となった。流れが変わったのは1930年の第 1 次不法行為
法リステイトメントによる承認である。つまり、リステイトメント519条は、「極
度に危険な行為〔ultrahazardous activities〕」に対する厳格責任を規定している。
このルールは、ほとんど改正されずに、第 3 次リステイトメント（不法行為）ま
で維持されている（「異常に危険な行為〔abnomally dangerous activities
（85）
〕」）。
　ただし、総じて確認すべきは、鉄道と蒸気船から自動車を経て、航空機
（86）
へ至る
技術的な交通手段が、今日まで、これらリステイトメントで認識されていないこ
とである。認識された数少ない適用事例の 1 つが、爆発物の取扱いである。極度
に危険な活動についての責任は、ほとんどが紙の上の法（law in the books）に止
まっている
（87）
。アメリカで唯一現実に重要な厳格責任は、製造物責任という特別な
ケースを除けば、コモン・ローではない労働者補償制度である。過失責任の欠陥
が残っている部分は、立法によって解決されている。すなわち、1954年の原子力
エネルギー法、環境損害に対する1980年のいわゆるスーパーファンド［有害物質
Context of Rylands v. Fletcher, 13 J. Legal Stud. 209 （1984）.
（82）　なかんずく、Cane Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law, 8th edn 2013, p.98
（「関連性は限られている」という）を参照。オーストラリアでは、Rylands v. Fletcher は、
ネグリジェンスのケースとされている。Murphy, The Merits of Rylands v. Fletcher, Oxf. J. 
Legal Stud. 2004, 643.
（83）　なかんずく、多くの文献が掲げられている、Brüggemeir, Risk and Strict Liability；The 
Distinct Exemples of Germany, the United States, and Russia, European Review of Private 
Law 2013, 923, 939 sequ. を参照。
（84）　代表的なのが、Losee v. Buchanan, 51 N. Y. 484 （1873）であり、これも蒸気ボイラー
の爆発のケースである。厳格責任は、「文明化された社会を破壊する責任を生み出すであろ
う」という。
（85）　Restatement of the Law （Third） Torts：Liability of Physical and Emotional Harm, 
2010, sec. 20.
（86）　若干の州だけが、航空機による地面への損害に対する厳格責任の法律上のルールを規
定している。例えば、S. C. Code §55─3─60を参照。
（87）　G. T. Schwarz, Contributory and Comparative Negligence, 87 Yale L. J. （1987）, 697, at 
700 n. 17：「極度に危険な活動についての責任は、ほとんど実際的な意味を持っていない」。
398　　早法 95 巻 1 号（2019）
除去基金］
（88）
または1990年の石油汚染法によってである。
〔付記〕
1 ．著者の紹介と本稿発表の経緯
（ 1 ）ブリュッゲマイアー教授（1944年生）は、1963〜1969年にフライブルク大学、ケル
ン大学、ザールブリュケン大学で法および経済学を学び、1969年、1973年に法曹資格取
得のための国家試験に合格された。1978年から2009年までブレーメン大学法学部教授と
して私法、ヨーロッパ経済法、比較法を担当された。大学外では1985年〜1995年の期
間、ブレーメン高等裁判所（Oberlandesgericht）判事を勤められたほか、1980年代から
ヨーロッパの私法統一の動きに関与され、1990年代から Common Core of European 
Tort Law の主要メンバーとして活動されている
＊ 1
。
　教授はその不法行為法理論を1990年代末以後に、次の著書にまとめておられる。
Prinzipien des Haftungsrechts：eine systematische Darstellung auf rechtsver­
gleichender Grundlage, Nomos, 1999、
Common principles of tort law：a pre─statement of law, Cambridge University Press, 
2004
Haftungsrecht：Struktur, Prinzipien, Schutzbereich：ein Beitrag zur Europäisierung des 
Privatrechts, Berlin：Springer, c 2006
（ 2 ）本稿は、2019年 2 月に早稲田大学において開催した不法行為法制度研究会における
ブリュッゲマイアー教授の講演の翻訳である。同教授に共同研究をお願いしたのは、上
記の著書から、教授の不法行為法理論が、我々が進める科学研究費助成事業（研究代表
者・瀬川信久）の研究課題「社会関係・リスクの複合化と不法行為法の再構築」と問題
関心が近いと考えたことによる。当初は英語での共同研究を考えたが、教授との相談の
過程で、議論を深めるには、英語だけでなくドイツ語による必要があると判断し、急
遽、通訳を藤原正則教授にお願いし、また、ブリュッゲマイアー教授のドイツ語の原稿
の短期間での翻訳を藤原教授と林誠司教授、山本周平准教授にお願いした。またその
後、ブリュッゲマイアー教授が研究会での議論等を踏まえて改訂された原稿の翻訳をあ
らためて 3 教授にお願いした。翻訳作業では、林教授が序とＡの部分、藤原教授がＢの
部分、山本准教授がＣとＤの部分の基礎的な翻訳を担当し、瀬川が加わって共同で表
現・表記を検討した。多忙な中で通訳と翻訳にご協力いただいた 3 教授に心よりお礼申
し上げる。
　なお、ブリュッゲマイアー教授との共同研究の遂行は、瀬川と大塚が担当した。
2 ．若干のコメント
（ 1 ）教授の不法行為法研究の概要と特徴
　ブリュッゲマイアー教授の不法行為法理論については、既に増田栄作教授が、「現代
（88）　Comprehensive Enviromental Response, Compensation, and Liability Act （CERCLA）.
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ドイツにおける不法行為法理論の新たな動向の先端にあって、その内容をある程度集約
的に表現するもの」として詳細に紹介されている
＊ 2
。ただ、ブリュッゲマイアー教授
は、1990年代から2000年代に比較法研究を精力的に進められ、それを踏まえて、いくつ
か新しい考えを提示されている。他方で、教授の現在の理論は、不法行為責任の成立要
件に関する部分と、損害賠償の効果に関する部分と、訴訟・保険等の履行確保に関する
部分に及ぶが、今回の講演では、主に、最初の責任成立要件に関する部分を対象とされ
た。このような本講演は、教授の現在の不法行為法研究の最重要部分を集約するものに
なっている
　教授の研究の特徴は、ドイツ不法行為法を立脚点としつつ、広範な比較法研究によっ
てそれを相対化し、その地平から欧米不法行為法全体の規範内容を整理しようとすると
ころにある。また、単なる比較にとどまらず、歴史をローマ法まで遡ると同時に、現在
の法律問題に対する解決指針を導き出そうとする。このようにして析出された不法行為
法の構造は複合的である。
　まず、教授は、責任の根拠によって、不法行為責任に人的な責任（過責責任）と企業
責任と危険責任の 3 つがあるとされる。本稿の末尾の表（次号に掲載）ではこの 3 つを
横に並べておられるが、この 3 つは同一線上に並ぶものではないように思われる。危険
責任は高度の技術・産業リスクを根拠とする責任であり、責任主体が自然人の場合も企
業の場合もあるからである（注（90）の本文）。他方、人的な責任は自然人の行態
（Verhalten）に着目しそれを根拠とする責任であり、企業責任は、組織され階層的な構
造を持つ存在がその製造・販売等の活動について負う責任である。次に教授は、前者の
人的責任（過責責任）の中に、故意責任と過失責任を位置づけ、後者の企業責任の中
に、使用者責任と組織過失による責任と製造物責任を位置づける。さらに教授は、過失
責任には、直接侵害の場合と、作為義務懈怠の場合と、間接的侵害の場合とがあるとす
る（ＢⅠ３ｃ）の「過失責任の諸変種」）。
　以上のような教授の不法行為責任構造論の分類と構造論の細部については、異論があ
るであろう。しかし、比較法研究によって提示された視点は、各国の不法行為法の理解
に多大な示唆を与えるように思われる（例えば、フランス民法典1382条と1383条の関係
に関するＡⅡ１．の説明）。以下では、日本の不法行為法にとっての示唆を過失概念と
危険責任についてみておきたい。
（ 2 ）過失概念について
　わが国では、特別法がある場合─鉱業法（1939年改正法）109条、自動車損害賠償
保障法（1955年） 3 条、原子力損害賠償法（1961年） 3 条、大気汚染防止法（1972年改
正法）25条以下など─を除くと、教授があげる人的な責任（過責責任）だけでなく企
業責任と危険責任の一部も、709条の「過失責任」でカバーしている（法人の不法行為、
原発事故訴訟における国賠責任）。教授の比較法研究によれば、ネグリジェンスの拡大
で工業化に対応したアメリカ法に近い（事案の実質を見ると、日本の判例は、「過失」
をネグリジェンスより拡大している）。遡ると、日本の判例は、1900年前後（明治30年
代）に、過失を「相当ノ注意ヲ缺クコト」ととらえ
＊ 3
、その後、学説がドイツ法の主観
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的過失概念を導入した
＊ 4
。また、判例は、大坂アルカリ事件、戦後の公害事件、薬害事
件などにおいて、「相当ノ注意」という判断枠組みを維持しつつ、それに新しい要素を
入れてきた。そして、日本の判例が1900年前後に過失を「相当ノ注意ヲ缺クコト」とと
らえた背景には、1880年代〜90年代の実務法曹の養成における英米法の過失概念
（reasonable care）─ブリュッゲマイアー教授の言う duty of care─の教育があった
ように思われる
＊ 5
。
　ブリュッゲマイアー教授の本講演は、判例の「過失」の幅の広さと流動性の比較法的
位置を意識させ、それへの対応をあらためて要請するものである。
（ 3 ）危険責任について
　ブリュッゲマイアー教授は、危険責任の根拠を、高度な技術的リスクの創出、保険に
よる損害分散に求める。そして、今日、危険責任が企業責任とともに、責任法の根幹に
関わる問題を扱っているとされる。この認識の上で、過失責任との関係で、危険責任の
問題に対しフランス法が包括的な物保有者責任により対応し、英米コモンローが過失責
任を維持するのと比べると、ドイツ法のように危険責任を不法行為法の外に位置づけ
て、個別的に特別法で規定する（原則として類推適用を認めない）方が適切だと評価す
る。さらに、立法論としては、危険の大きな活動について危険責任に関する一般条項を
置くことに賛成される。
　個別的には、大陸法における危険責任立法については、自動車保有者の責任に典型的
に見られるように、無過失責任・強制保険・有限責任が組み合わされること（有限責任
としないプロイセン鉄道法など例外はあるが）を重視される。また、危険責任と有限責
任の密接な関係は、危険責任の当該科学技術に対する補助としての性格に基づいている
と喝破された（質疑における回答）。他方で、原子力損害賠償については、（ドイツ法お
よび日本法では無限責任が認められている点で）従来の危険責任の枠組みとは異なると
されつつ、この場合に、有限責任としつつ政府補償も行わない場合には憲法違反の可能
性が生ずるとも述べられる。なお、ドイツ法において、2002年まで危険責任に関して慰
謝料の賠償が認められなかったことについては、危険責任が不法行為法の外に置かれた
ことと関係があるとされた（質疑での指摘）。
　以上のような危険責任に関する教授の意見は、日本法に対する問題提起でもある。な
かでも、危険責任に関する一般条項を置くことについては、まさに学説上立法論として
議論されているところであり
＊ 6
、従来のわが国の立法の在り方との関係を踏まえつつ、
今後検討が必要である。
　個別的な指摘のうち、有限責任との組み合せについては、従来わが国の立法では、危
険責任においても有限責任の考え方を原則的には用いてこなかったこと（ドイツ法との
重要な相違）をどう評価すべきかが問題となる。危険責任における有限責任の考え方
は、当該科学技術に対する（国や社会における）補助を具現化したものであるとの指
摘、有限責任と憲法との関係についての指摘は、わが国でも大いに参考になる。この点
は、近年の原子力損害賠償法の改正、人工衛星等の打上げ及び人工衛星の管理に関する
法律の制定にも関連しており、2018年の原子力損害賠償法の改正において無限責任が維
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持された理由の 1 つとしてあげられた「国民の理解」
＊ 7
は、「原発に補助をすることに対
する国民の理解」と言い換えることもできよう。最後の、危険責任における慰謝料に対
する制限的な扱いは、─慰謝料一般の制限的な扱いに加えて─ドイツ法特有の議論
といえよう。
３．訳語・表記など
( 1 ) 訳語について
　一般に、Verschulden は「有責性」、Verschuldenshafutung は「過失責任」と訳され
ている（ドイチュ・アーレンス（浦川道太郎訳）『ドイツ不法行為法』、ケッツ・ワーグナ
ー（吉村良一ほか訳）『ドイツ不法行為法』）。しかし、ブリュッゲマイアー教授は、
Verschulden を、故意（Vorsatz）と過失（Farhlässigkeit）を含むものとして過失と区別し
ている。本稿では、混乱を避けるために、Vershulden は「過責」、Verschuldenshafutung
は「過 責 責 任」、Fahrlässigkeitshaftung は「過 失 責 任」 と 訳 し た。 し か し、Nicht­
Verschuldenshaftung は「無過失責任」と訳した。なお、Fehlverhalten は「過誤行為」
と訳した。
( 2 ) 括弧について
　（　　）は、原文の（　　）である。
　〔　　〕の多くは、原文が、iniuria、culpa、faute などドイツ語以外の語を記してい
る場合に、その日本語訳に続けて当該言語を〔　　〕で残すときに用いた。例えば、
「不法〔iniuria〕」である。ただし、繰り返し出てくるもの（例えば、iniuria、culpa）
は、 2 回目以降は適宜日本語訳のみとして、〔　　〕での記載をしなかった。〔　　〕の
若干のものは、原文がドイツ語であるが、正確を期して原語を表記したものである。例
えば、注意義務〔Sorgfaltspflichten〕。
　[　　] は、翻訳者による説明ないし補充である。
（ 3 ）注（59）の訳文について
　同注では、原文の“the black­letter man may be the man of the present,”の“black­
letter”は「基礎にすべき重要なもの」を意味すると理解し、「まず基礎とすべき人間は
現在の人間かも知れないが、」と訳した。しかし、初校校正後に複数の方から、この文
章はボストン大学ロー・スクールでの講演であること、ホームズの性格を考えると、
「基本的な法ルールを繰り返し検討するのが、皆さんのような今の人であろうが、」とい
う意味を掛けているのでないかとの指摘をいただいた。ブリュッゲマイアー教授の本講
演の論旨には影響しないことであるが、ご指摘に対する謝意をもって記すこととする。
＊ 1 　以 上 に つ い て は、 同 教 授65歳 記 念 論 文 集（Aurelia Colombi Ciacchi et al. （Hrsg.）, 
Haftungsrecht im dritten Millennium：Liber Amicorum Gert Brüggemeier, Baden─Baden, 
Nomos, 2009）のはしがきを参照。
＊ 2 　増田栄作「現代ドイツにおける不法行為法理論の動向について─Brüggemeier の不法行為
法理論を中心に」立命館法學249号（1997年）1114─1140頁。引用部分は1134頁。そのほか、「ド
402　　早法 95 巻 1 号（2019）
イツにおける民事責任体系論の展開（一）」立命館法学237号（1994年）1086─9頁も参照。
＊３　太田知行「大坂アルカリ事件─故意・過失」『民法判例百選Ⅱ債権（第 2 版）』（1964年）
163頁。
＊４　末弘巌太郎『債権各論』（1918年）1068頁は「過失トハ注意ヲ欠クヲ云フ」としていたが、
鳩山秀夫『増訂日本債権法各論（下巻）』（1924年）901頁は、「不注意ニ因リ行為ノ結果ヲ予見
セザルカ又ハ予見スルモ容認セザル心理状態」とする。
＊５　瀬川信久「危険便益比較による過失判断」『日本民法学の形成と課題　下』（1996年）837
頁注73）、815頁注21）の本文、同「民法709条（不法行為の一般的成立要件）」『民法典の百年
Ⅲ』（1998年）569〜 7 頁。
＊６　潮見佳男「責任主体への帰責の正当化」現代不法行為法研究会編『不法行為法の立法的課
題』別冊 NBL155号（2015）12頁など。
＊７　原子力委員会原子力損害賠償制度専門部会報告書「原子力損害賠償制度の見直しについ
て」。大塚直「原子力損害賠償法の改正とその課題」論究ジュリ29号92頁参照。
本研究は、科学研究費基盤研究（Ｂ）17H02472　の研究成果である。
  （瀬川信久・大塚直）
